Sygn. akt: KIO 763/13

WYROK
z dnia 16 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2013 r. przez
Odwotujacego — Henry Kruse Sp. z 0.0., Bielany Wroctawskie, ul. Kolejowa 3, 55-040
Kobierzyce, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Wojskowy Instytut
Medyczny, ul. Szaseréw 128, 04-141 Warszawa,

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w zakresie pakietu Xl i powtdrzenie
czynno$ci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Wojskowy Instytut Medyczny, ul. Szaseréw 128, 04-141
Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujacego —
Henry Kruse Sp. z 0.0., Bielany Wroctawskie, ul. Kolejowa 3, 55-040 Kobierzyce
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego - Wojskowy Instytut Medyczny, ul. Szaseréw 128, 04-
141 Warszawa, na rzecz Odwolujacego — Henry Kruse Sp. z 0.0., Bielany
Wroctawskie, ul. Kolejowa 3, 55-040 Kobierzyce, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

1
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwa: ,Dostawa Srodkéw antyseptycznych i
dezynfekcyjnych, produktow do pielegnacii skéry i rak, a takze implantéw oraz innych
wyrobdw medycznych". Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2012/S 249-412471 z dnia 28.12.2012r.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci
uniewaznienia postepowania i zaniechania wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie
pakietu XI. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113,
poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”:

1. art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 przez uniewaznienie postepowania pomimo braku



zaistnienia przestanek wskazanych w powotanym przepisie,

2. art. 93 ust. 3w zw. z art. 7 przez zaniechanie podania przez Zamawiajgcego
uzasadnienia faktycznego czynno$ci uniewaznienia postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania i podania uzasadnienia faktycznego
uniewaznienia postepowania oraz dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy dopuscit sie naduzycia instytuciji
uniewaznienia przez subiektywng ocene zaistniatej sytuacji, wskazujgc jednoczesnie za
przyczyne wade opisu przedmiotu zamowienia, ktéra nawet nie zostata szczegotowo
wyartykutowana w zawiadomieniu, o ktérym stanowi art. 93 ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto,
Odwolujgcy zwraca uwage na fakt, ze oferta ztozona przez Odwotujgcego nie wypetniata
zadnej przestanki zakresSlonej w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, Wykonawca ten nie podlega
rowniez wykluczeniu i ztozyt oferte najkorzystniejsza.

Odwotlujgcy podniost, ze uniewaznienie postepowania z przyczyny wskazanej w art.
93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp jest obligatoryjne jedynie w przypadku tgcznego zaistnienia
wskazanych tam okolicznosci. Oznacza to, iz postepowanie musi by¢ obarczone wada, ktéra
jest wadg nieusuwalng i ktora jednoczesnie wywiera tak istotny wptyw na umowe, iz zawarta
umowa podlegataby uniewaznieniu. Jak wskazuje Odwotujgcy, zgodnie z ugruntowanym
stanowiskiem doktryny i orzecznictwa KIO podstaw uniewaznienia takiej umowy nalezy

poszukiwac¢ w tresci art. 146 ust 1 i ust 6 ustawy Pzp. Wskazuje sie przy tym, iz pomiedzy
wadg postepowania (dokonaniem przez Zmawiajgcego czynnosci lub zaniechania czynnosci
Z naruszeniem przepisu ustawy) a niemoznoscig zawarcia waznej umowy musi istnie¢
normalny zwigzek przyczynowy. Innymi stowy wadg postepowania, w rozumieniu art. 93 ust
1 pkt 7 ustawy Pzp, jest nieusuwalna wada postepowania o udzielenie zamdwienia, ktéra
wywiera tak istotny wptyw na umowe w sprawie zaméwienia publicznego, ze powoduje jej
bezwzgledng lub wzgledng niewaznosc¢.

Dodatkowo Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie wskazujgc na istnienie wady z
art. 146 ust 1 ustawy Pzp ani wady mieszczgcej sie w klauzuli art. 146 ust 6 ustawy Pzp, tj.
na dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania czynnoéci z naruszeniem
przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Tym samym
Odwolujgcy musi domyslac¢ sie intencji Zamawiajgcego co do przyczyn uniewaznienia
postepowania, co w znaczacy sposob utrudnia Odwotujgcemu wiasciwe i petne odniesienie
sie do rzeczywistych przyczyn uniewaznienia postepowania i sformutowania zarzutéw
wzgledem czynno$ci Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy powotujgc lakoniczne uzasadnienie faktyczne podjetej decyzji, w ocenie
Odwotujgcego, nie wypetnit wymogu art. 93 ust 3 ustawy Pzp, co do wykazania przestanek
uniewaznienia postepowania z przyczyn okreslonych w art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W zakresie pakietu Xl ztozono dwie oferty. Wykonawca Medim Sp. z 0.0. zaoferowat
preparat chlorowy, bedacy produktem dwuwarstwowym, zas Zamawiajgcy wymagat
preparatu o jednolitej strukturze. Na powyzsze zwrocit uwage Zamawiajgcemu Odwotujacy,
wskazujac, iz oferta ta winna zosta¢ odrzucona, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp (pismo z dnia 08.03.2013 r.).

W $lad za powyzszym komisja przetargowa rekomendowata kierownikowi
Zamawiajgcego podjecie decyzji o odrzuceniu przedmiotowej oferty (wniosek z dnia
20.03.2013 r.).

W zawiadomieniu o ofertach odrzuconych (pismo z dnia 25.03.2013 r.) Zamawiajgcy
poinformowat, ze w zakresie pakietu Xl oferta wykonawcy Medim Sp. z 0.0., na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zostata odrzucona.

Jednoczes$nie zawiadomieniem o wynikach postepowania poinformowano
wykonawcow, ze w ramach pakietu Xl postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
zostato uniewaznione, na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, ,z powodu
przygotowania opisu przedmiotu zamowienia w Sposob, ktory nie zapewnia zachowania
zasady uczciwej konkurencji i ogranicza dostep Wykonawcow do uzyskania zamoéwienia.”



Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 93 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze o uniewaznieniu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego zawiadamia sie wszystkich wykonawcéw, podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne. Wypetnienie dyspozycji powotanego przepisu bedzie miato
miejsce w sytuacji, w ktérej zamawiajacy poda uzasadnienie prawne i faktyczne podjetej
decyzji, ktére pozwoli wykonawcy na poznanie podstaw uniewaznienia postepowania,
odnoszacych sie do okolicznosci konkretnej sprawy. Oznacza to, ze zamawiajgcy
zobowigzany jest wskaza¢ na konkretng wade majgca charakter nieusuwalny (art. 146 ust. 1
i 6 ustawy Pzp), a w przypadku stwierdzenia dokonania czynnosci lub zaniechania
dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisow ustawy Pzp, wykazania, ze naruszenie to
miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Odnoszac powyzsze do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy, ze
Zamawiajacy wskazujgc jako powdd uniewaznienia niniejszego postepowania przygotowanie
opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej
konkurenciji i ogranicza dostep do uzyskania zamdéwienia innym wykonawcom, postuzyt w
pierwszej czesci treScig dyspozycji przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, za$ w dalszej czesci
twierdzeniem o duzym poziomie ogoélnosci. Nie sposob zatem przyjgc, ze wskazane powody
mieszczg w zakresie uzasadnienia faktycznego, nalezg raczej do opisu uzasadnienia
prawnego. Wskazany sposéb uzasadnienia uniewaznienia postepowania mogtby znalez¢
zastosowanie do kazdego z prowadzonych postepowan, nie odwotuje sie bowiem do
okolicznosci faktycznych niniejszego postepowania. Powyzsze powoduje, ze decyzja
Zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania jest dla Odwotujgcego niezrozumiata i nie
poddaje sie weryfikacji. Zamawiajgcy zaniechat bowiem podania, w jakim zakresie opis
przedmiotu zamowienia zostat dokonany wadliwie oraz wykazania, ze przedmiotowe
naruszenie miato lub moglo mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Powyzsze Zamawiajgcy starat sie naprawi¢ w toku postepowania odwotawczego
wyjasniajgc, ze opis przedmiotu zamowienia odpowiadat tylko jednemu preparatowi
dostepnemu na rynku polskim Actichlor PLUS. Jednakze postepowanie odwotawcze nie
stuzy sanowaniu, w tym uzupetnianiu, decyzji Zamawiajgcego. Prowadzitoby to bowiem do
uzyskania uprzywilejowanej pozyciji zamawiajgcego w toku postepowania odwotawczego i
uniemozliwiato zakwestionowanie faktycznych decyzji Zamawiajgcego i prowadzenie w tym
zakresie skutecznej inicjatywy dowodowej przez wykonawce. Nie ulega rowniez watpliwosci,
ze ocenie podlega czynnos¢ Zamawiajgcego podjeta w postepowaniu o udzielenie
zamo&wienia publicznego a nie w toku postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy, ujawniajgc w odpowiedzi na odwotanie faktyczne przyczyny
uniewaznienia postepowania w istocie przyznat, ze dotychczas czynnosc ta nie poddawata
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sie ocenie ze strony wykonawcow, bowiem nie mieli oni wiedzy o konkretnym zakresie
uchybien. Nadto, nie znajdujg potwierdzenia, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy,
twierdzenia Zamawiajgcego, ze na przyczyny uniewaznienia postepowania wskazat sam
Odwotujgcy w pismie z dnia 08.03.2013 r. Na pr6zno bowiem w przedmiotowym pismie
poszukiwac¢ informacji, iz wobec wymogow SIWZ moze by¢ zaoferowany w niniejszym
postepowaniu tylko jeden preparat. Odwotujgcy wskazat jedynie, ze wykonawca Medim Sp. z
0.0. zaproponowat preparat niespetniajgcy wymagan Zamawiajgcego, ale powyzsze nie
uzasadnia domniemania, ze istnieje na rynku tylko jeden preparat o cechach wskazanych
przez Zamawiajgcego i ze owo domniemanie faktyczne legto u podstaw decyzji
Zamawiajacego. Izba nie podziela réwniez stanowiska Zamawiajgcego, ze o przyczynach
faktycznych uniewaznienia postepowania Odwotujacy mégt uzyskac wiedze z akt
postepowania. Pomijajgc nawet fakt, iz przepis art. 93 ust. 3 ustawy Pzp wymaga podania
powodow uniewaznienia w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania, skierowanym do
wykonawcow, to twierdzenia Zamawiajgcego nie znajdujg uzasadnienia. Wbrew stanowisku
Zamawiajgcego, w zawiadomieniu o ofertach odrzuconych nie sposéb odnalez¢ informacji o
tym, ze opis przedmiotu zamoéwienia pozwalat na zaoferowanie tylko jednego produktu.
Nadto, brak w dokumentacji postepowania opinii biegtej, powotanej w niniejszym
postepowaniu, a przedstawionej na rozprawie. Przyjg¢ nalezy, biorgc pod uwage fakt, ze



opinia ta nie zawiera daty ani tez nie jest skierowana do komisji przetargowej tak jak inne
opinie, znajdujgcego sie w aktach postepowania, Ze przedmiotowa opinia zostata
sporzadzona jedynie na potrzeby niniejszego postepowania odwotawczego.

Reasumujac, skoro decyzja o uniewaznieniu postepowania uniemozliwiata
wykonawcom dokonanie oceny tej czynno$ci, bowiem nie zawierata uzasadnienia
faktycznego, odnoszacego sie do okolicznosci konkretnej sprawy, to stwierdzi¢ nalezy, ze
przedmiotowa decyzja jest wadliwa, co z kolei przesgdza o naruszeniu przepisu art. 93 ust. 3
ustawy Pzp. Okolicznos¢, iz przedmiotowa decyzja nie poddaje sie ocenie moze mie¢ wplyw
na wynik prowadzonego postepowania, bowiem jest mozliwe, ze przyczyny, ktére
Zamawiajgcy zobowigzany jest podac nie znajdg potwierdzenia i decyzja o uniewaznieniu
moze okazac sie niestuszna (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp).

Zatem, Zamawiajgcy chcac utrzymaé decyzje o uniewaznieniu postepowania
zobowigzany jest do podania faktycznych przyczyn jej podjecia, dopdki tego nie uczyni
czynno$¢ ta jako wadliwa winna podlega¢ uniewaznieniu (art. 93 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp). W tych okoliczno$ciach zarzut naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp nalezy uzna¢ za przedwczesny.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajgc do kosztdéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego w kwocie 3.600,00
zt.

Przewodniczacy: ......c.ccoevueinennn



